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Ausgangslage

Die Regionalverkelr Munsterland GmbH (kurz: RVM) verfugt mit Stand zum
31.12.2006 (vel S, 15 des Online-Geschaftsberichtes der RVM) tiber insgesanit 52
Gesellschafter. Zu diesen zdhlen u.a. die Westfalische Verkehrsgesellschatt mbH
(kurz: WVG) mut 29,17%, die Wirtschafts- und Baderbetriebe Oelde GmbH mit
0,66%, die Grevener Verkehrs GmbH mit 0,22% sowie zahlreiche Kreise, Stadte
und Gemeinden mit unterschiedlich hohen Anteilen. Unternehmensgegenstand der
RVM ist nach § 2 Abs. 1 des vorliegenden Gesellschaftsvertrages u.a. die ., Einrich-
tung und Betrieb von Linien- und Freistellungsverkehren ™.

Die WV tungiert als Betriebsfithrangsgesellschaft, d.h. erbringt Personenbettrde-

rungsleistungen, fir die RVM. Gesellschafter der WVG sind die Kreise Borken,

wie diec Westfalisch-Lippische Vermégensverwaltungsgesellschaft mbH (bzw. der
Landschaftsverband Westfalen-Lippe, vgl. obige E-Mail von Herrn Gerrit Tranel
vom 6.12.2007) mit 51% (vgl. S. 84 des Beteiligungsberichtes des Landschaftsver-
band Westtalen-Lippe 2006). Die RVM ist an der WVG nicht unmittelbar betetligt.

Fragestellung

[st eine Beauftragung (im Sinne der EU-Vergaberichtlinien) der RVM 1im Wege der
europaischen Inhouse-Rechtsprechung, gemessen am sog. Kontrollkriterium, mog-
lich?

Stellung nahme

Ein dem Vergaberecht untertallender dftentlicher Auftrag im Sinne von § 99 GWB
setzt voraus, dass zwei unterschiedliche Rechtssubjekte Partner des Vertrages sind.
Dies wirft immer dann Schwierigkeiten auf, wenn ein Sffentlicher Auftraggeber mit
einer [nstitution einen Vertrag schlieBen will, die in irgendeiner Art und Wesse m die
Organisation des dttentlichen Auftraggebers eingegliedert ist.

Fraglich ist, unter welchen Voraussetzungen unterstellt werden kann, dass ein 6f-
fentlicher Auttraggeber eine Aufgabe selbst erledigt, wenn tiir die Durchfiihrung ei-
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ne besondere Organisationseinheit des Auftraggebers gewahlt wird (sog. ..Inhouse-
Geschaft™),

Der Luropdische Gerichtshof (kurz: EuGH) hat in seinem wegweisenden Urteil vom
18.11.1999 in der Rechtssache .. Teckal™ (C-107/983 das Vergaberecht fiir anwend-
bar gehalten, wenn ein 6ffentlicher Auftraggeber (dort waren mehr als 40 italieni-
sche Komimunen beteiligt), wie etwa eine Gebietskorperschaft, beabsichtigl, mit ei-
ner Einrichtung, die sich formal von thm unterscheidet und die thm gegentiber eigene
Entscheidungsgewalt besitzt, einen schriftlichen entgeltlichen Vertrag uiber die Liefe-
rung voir Waren (bzw. Bau- oder Dienstieistungen) zu schliefSen.

Etwas anderes, d.h. kein Vergaberecht, kann nur dann gelten (so jingst: Fu(/{, Ur-
teil vom 19.4.2007 - (-295/05), wenn die Gebietskorperschaft tber die fragliche
Person

¢ cine Kontrolle ausiibt wie iiber ihre eigenen Dienststelien (.. Kontrolikriteriun™)

und

¢« wenn diese Person zugleich thre Tatigkeit im Wesentlichen fur die Gebietskor-
perschaft oder die Korperschaften verrichtet, die thre Anteile innehaben (. We-
sentlichkeitskriterium™).

Das Wesentlichkettskriterium ist nicht Gegenstand dieses Vermerks.

a) Keine private Kapitailbeteiligung

Nach der Rechtsprechung des EuGH schlief3t die - auch nur minderheitliche - Betei-
ligung eines privaten Unternehmens am Kapital einer Gesellschaft, an der auch der
betreffende 6ffentliche Auftraggeber beteiligt ist, es auf jeden Fall aus, dass der 6f-
fentliche Auftraggeber iiber diese Gesellschatt eine dhnliche Kontrolle ausiibt wie
iiber seine eigenen Dienststellen (LuGl, Urteil vom 18.1.2007 - C-220/05; Urteil
vom 6.4.2006 — C-410/04; Urteil vom 10.11.2005 — C-29/04; Urteil vom 11.1.2005
- (C-26/03).

In der vorliegenden Ausgangssituation sind an der RVM insgesamt drei Unterneh-
men in privater Rechtsform beteiligt, d.h. die WVG, die Wirtschafts- und Biderbe-
tricbe Oelde GmbH und die Grevener Verkehrs GmbH. Fraglich ist daher, ob es sich
bel der RVM um eine inhouse-schidliche sog. gemischt-wirtschaftliche Unterneh-
mung handelt oder um eine inhouse-neutrale sog. gemischt-6ttentliche Gesellschaft.

Um kemne genuscht-wirtschaftliche Gesellschaft handelt es sich m dem Fall, wenn
mehrere Sftentliche Auftraggeber insgesamt die Anteile an der Gesellschaft halten,
wenn auch in unterschiedlicher Hohe (£ (GH, Urteil vom 19.4.2007 — C-295/05).
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Die iberwiegende und bislang bekannte EuGH-Inhouse-Rechtsprechung zeichnet
sich dadurch aus, dass aut Seiten des/r 6ffentlichen Auftraggeber/s in der Regel Ge-
bietskdrperschatten, also z.B. Kreise, Stadte und Gemeinden, in Erscheinung getre-
ten sind. Die dffentliche Auttraggeberseite war also bislang tberwiegend homogen
strukturiert. Soweit ersichtlich und nachvollziehbar hat der EuGH erstmals mit dem
Urtetl vom 19.4.2007 (C-295/05) neben Gebietskérperschaften auch sonstige 6ttent-
liche Einrichtungen (dort: eine staatliche Holdinggesellschaft, ein staatlicher Garan-
tiefonds sowte vier autonome Regionen) der Annahme des Kontrollkriteriums als
nicht widersprechend angeschen.

Vorliegend wire also danach zu fragen, ob die WVG, die Wirtschafts- und Biderbe-
triebe Oelde GmbH und die Grevener Verkehrs GmbH als offentliche Stellen 1.S. der
EuGH-Inhouse-Rechtsprechung zu qualifizieren wiren. Ob die vorgenannten Ein-
richtungen z.B. den dffentlichen Auftraggeberbegriff nach § 98 GWB erfiillen, be-
darf aber emer gesonderten Einzelfallbetrachtung. Verfolgt bspw. eine dieser Unter-
nehmen emen erwerbswirtschaftlichen Zweck und tritt als werbendes Unternehmen
am Markt aut, so kommt es nicht einmal auf die Zusammensetzung der Gesellschaf-
ter an (vel dazu auch: OLG Celle, Beschluss vom 10.11.2005 — 13 Verg 12/05). In
letzterem Fall wire die RVM als ein nhouse-schadliches genuscht-wirtschaftliches
Unternchimen zu kennzeichnen.

Bezogen auf die Auslegung des Kontrollmerkmals 1st weiter zu fragen, ob auf die
Kontrollmoghchkeit des beauftragenden Gesellschafters abzustellen ist oder die ver-
schiedenen otfentlichen Anteilseigner als Einheit betrachtet werden miissen. Beson-
ders problematisch sind die Falle, in denen der beaufiragende ffentliche Auftragge-
ber nur Minderheitsgesellschafter ist. Nach der o.¢g. EuGH-Inhouse-Rechtsprechung
{Urteil vom 19.4.2007 - C-295/05) folgt jedoch grundsitzlich, dass das Kontrollkri-
tertum nicht in Bezug auf jedes enzelne Mitglied erfiillt sein muss, sondern auf die
Gesamtheir der Mitglieder abzustellen ist. Entscheidend ist nach dem EuGH (Urtell
vom 19.4.2007 - C-295/05), ..der Umstand, dass der éffentliche Auftrageeber al-
lein oder zusammen mit anderen offentlichen Stellen das gesamte Kapitul einer
auftragnehmenden CGesellschaft hélt, [Anm.: was] grundséitziich darauf hindeutet,
duass er liber diese Gesellschaft eine Kontrolle wie tiber seine eigene Dienststellen
austint”.

Nach dem EuGH ist danmt das Kontrollmerkimal zwar auch durch mehrere offent-
lich-rechtliche Anteilseigner grundsitzlich gemeinsam erfitllbar. Allerdings ist dies
lediglich als e Indiz (. findeutet ) zu werten. Daher sind im Rahmen einer Ge-
samtbetrachtung alle weiteren mafigeblichen Umstande des Einzelfalls zu beachten,
um eine . Kontrolle wie tiber eine eigene Dienststelle™ zu bejahen oder nicht.
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b) Sonstige gesellschaftsvertragliche Regelungen

Zu den sonstigen Umstinde zédhlen z.B. die Rechtsform. So bietet die GmbH — wie
hier - grundsitzlich umtassende Einfluss- und Steuerungsméglichkeiten zugunsten
der otfentlichen Gesellschatter.

Von Bedeutung kann terner die Besetzung des Aufsichtsrates sein. Besteht der Auf-
sichtsrat mehrheitlich aus Vertretern der étfentlichen Auftraggeber, so spricht dies
cher fur das Vorliegen des Kontrollkriteriums. Vorliegend wird der Aufsichtsrat zu
2/3 von der Gesellschafierversammiung ™ gewahlt (vel. § 6 Abs. 1 des vorliegen-
den Gesellschaftsvertrages der RVM).

Ferner deutet eine umfassende Berichtspflicht der Geschaftsfithrer auf eine Kontrolle
wie Giber cine eigene Dienststelle hin.

Von Interesse ist auch, ob und in welchem Umfang ein zustimmungsptlichtiger Ka-
talog von Aufgaben besteht, welche die Geschafisfihrung nur mit Zustimmung des
Aufsichisrates vornehmen darf. Es ist also darauf zu achten, dass der Geschiftsfiith-
rung keine betrichtlichen Vollmachten zur Erledigung auch wichtiger Geschifte zu-
stehen, die praktisch ohne Kontrolle der Geschifisfithrung durch die Anteilseigner
ausgeiibt werden konnen.

Wichtig ist auch, ob der Gesellschaftsvertrag privatem Kapital offen steht oder
nicht.

Schlieilich und auch zu beurteilen ist, ob eine auftraggeberseitige Eintlussnahme
aut und tatsidchliche Kontrolle iiber strategische Entscheidungen und einzelne Ge-
schiftsfithrungsentscheidungen vorliegt. Ist dies micht der Fall, erscheint das Vorlie-
gen des Kontrollkriteriums fraglich zu sein.

Ob der Gesellschaftsvertrag der RVM die beispielhatt 0.g. Inhouse-Anforderungen
erfillt, bedarf einer eingehenden Vertragswiirdigung, die den Rahmen dieses Ver-
merks sprengen wiirde.

¢) Ergcbnis

Di¢ Analyse der Entscheidungen des FuGlE zur Inhouse-Vergabe zeigen, dass
di¢ europdischen Richter dic Inhouse-Kriterien nicht stary anwenden, sondern
weitend und einzelfallabhiingig dem jeweiligen Sachverhalt anpassen.

Deshalb siellt cine Vielzahl dffentlicher Gesellschafter cines auftragnehmenden
Unternehmens — wie hier - allenfalls ein Indiz fiir das Vorlicgen des Kontrolikri-
teriums im Sinne der EuGH-Inhouse-Rechtsprechung dar, weist aber eine ent-
sprechende Konirolle nicht automatisch nach, Es erscheint deshalb aus Grim-
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den der vergaberechtlichen Risikominimierung und Privention zielfithrend zu
sein,

i. dic Anzahl der offentlichen Geselischafter der RVM aufl eine itiber-
schaubare Zahl zu reduzieren, um den vom EuGH unterstellten Interes-
sengleichklang der iffentlichen Gesellschafier beim Inhouse-Geschiift
transparenter darstellen zu kinnen, und

2. gel, den Gescllschaftsvertrag der RVM zu optimieren, um die bloR} indi-
zielic Wirkuung der alieimgen offentlichen Anteilsinhaberschaft fiir das
Vorlicgen der Inhouse-Fihigkeit der RVM statuarisch zu bekriftigen.

&) Exkuirs

Die Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 vom 23.10.2007 (sog. Nachfolgeverordnung
1191/69/EG) enthilt fiir die Vergabe von Dienstleistungsauftrigen, die nicht den eu-
ropaischen Vergaberichtlinien unterfallen (z.B. Dienstleistungskonzessionen), spe-
zielle Vergaberegelungen.

Den vergaberechtlichen Inhouse-Grundsitzen dhnlich sind hierbei die Regelungen
der sog. Direktvergabe an einen internen Betreiber in Art. 5 Abs. 2 der Verordnung
(EG) Nr. 1370/2007. Der Anwendungsbereich der vorgenannten Verordnung ermog-
licht eine Direktvergabe an eine rechtliche getrennte Einheit dann, wena .. die zu-
stindige drtliche Behdrde [ .| eine Kontrolle qustibt, die der Kontrolle iiber ihre
eigenen Dienststellen entspricht”,

Auferund der Ahnlichkeit der von der Inhouse-Rechtsprechung und der neuen
OPNV-Verordnung verwendeten Begrifflichkeiten (..Kontrollkriterium™) spricht
doch einiges dafiir, dass in beiden Anwendungsbereichen (Vergaberecht und OPNV-
Verordnung) dhnliche Auslegungsgrundsitze hinsichtlich der ..vergaberechtsfreien”
Beauftragung, sei es im Wege des Inhouse-Geschifts oder der Direktvergabe, gelten
konnten. Da die neue OPNV-Verordnung aber erst vor kurzem, d.h. am 3.12.2007
im Amisblatt der EU verdffentlicht wurde, bestehen hierzu allerdings noch keine ge-
sicherten Erkenntnisse.

geL.

Holger Schrider
Rechtsanwalt

Teamleiter Vergabercecht



